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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning - barteravtal). Aven friaga om
ett kommunalt bolags verksamhet med att ta om hand hushallsavfall utanfér den kommunala
kompetensen for 4garkommunerna.

Ett kommunalt renhadllningsbolag har utan foregdende infordran av konkurrerande anbud pa mark-
naden tecknat avtal om byte av tjidnster for omhdndertagande av avfall med ett bolag som dgs av
andra kommuner. Aktuella tjdnster tillhandahdlls i strid mot gdllande bolagsordning och
dgarinstruktion samt mot kommunallagens reglering.

Det av kommunerna Burlov, Kévlinge, Lomma, Lund, Malmo, Simrishamn, Sjébo, Skurup,
Staffanstorp, Svedala, Tomelilla, Trelleborg, Vellinge och Ystad! gemensamt dgda
renhallningsforetaget Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAV)? har den 16 och 24 juni 2003 tecknat
kontrakt, rubricerat som "SAMARBETSAVTAL” (nedan Samarbetsavtalet), med ett annat
interkommunalt bolag, Mellanskénes Renhéllningsaktiebolag (MERAB)3 som dgs av kommunerna
1 Eslov, Horby och Hoor*.

SYSAV har enligt géllande bolagsordning till féremal for sin verksambhet att ”svara for den regio-
nala avfallshanteringen inom verksamhetsomrddet for deldgarkommunerna”, vilket dven utgor det
kommunala &ndamalet med bolagets verksamhet.3

Enligt Samarbetsavtalet skall MERAB frdn SYSAYV, under perioden den 1 juli 2003 till och med
den 30 juni 2006, med automatisk forlangning i perioder om tre &r vid utebliven uppsidgning
(3ar+3ér...), ta emot och behandla maximalt 6.000 ton biologiskt avfall® per &r. Som motprestation
skall SYSAV fran MERAB ta emot och forbrdnna maximalt 12.000 ton sorterat hushéllsavfall per
ar.

Faktiska avfallsmingder och prognoser skall stimmas av mellan parterna minst tvd ganger per ar
och férekommande transporter skall si 1&ngt mojligt samordnas.

Négra pris- eller ersittningsuppgifter framgar inte av Samarbetsavtalet forutom att avtalade
prestationer skall utforas 6msesidigt. Eventuella skatter for det avfall som mottages av MERAB
respektive SYSAV skall delas lika mellan levererande och mottagande part. Déarutdver skall leve-
rerande part sjélv svara for sina transportkostnader.

Négon annonserad upphandling har aldrig foregétt Samarbetsavtalet mellan SYSAV och MERAB
och uppsigning av avtalet har veterligen inte skett.

SYSAYV grundades av kommuner verksamma iSydvéstra Skanes kommunalforbund.

Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAV), med organisationsnummer 556187-0410, registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 1 april 1974; Nuvarande firma registrerades 1 mars 2004. Tidigare firma har varit Sydvéstra Skanes avfallsaktiebolag
(SYSAV). Gillande bolagsordning antogs den 5 december 2003. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 33 miljoner kronor och fordelas
pé 33.000 aktier a 1.000 kronor. Bolaget som har sitt séte i Malmé édgs sedan den 1 januari 2004 gemensamt av kommunerna Burldv, Kavlinge,
Lomma, Lund, Malmg, Simrishamn, Sj6bo, Skurup, Staffanstorp, Svedala, Tomelilla, Trelleborg, Vellinge och Ystad.

Mellanskénes Renhéllningsaktiebolag (MERAB), med organisationsnummer 556187-0410, registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 16 oktober 1981; Nuvarande firma registrerades 22 januari 1982 och géllande bolagsordning antogs den 8 februari
2000. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 2 miljoner kronor och fordelas pa 2.000 aktier a 1.000 kronor. Bolaget, som har sitt séte i
Eslov, d4gs gemensamt av kommunerna Eslov, Horby och Hoor. Enligt gillande bolagsordning har bolaget till foremal for sin verksamhet att -
insamla, forvara, transportera och omhdndertaga avfall och - forsdlja utvunna produkter samt tidnster inom miljé- och avfallsomradet”.

MERAB har grundats av kommuner verksamma i Mellanskdnes kommunalforbund.

Enligt 3 § konsortialavtal av den 8 och 14 mars 2000 upprittat mellan kommunerna i Burl6v, Kavlinge, Lomma, Lund, Malmé, Staffanstorp,
Svedala, Trelleborg och Vellinge samt senare dven bitrétt av kommunerna i Simrishamn, Sjébo, Skurup, Tomelilla och Ystad, skall SYSAV ha
till (kommunalt) 4andamal for sin verksamhet “att svara for den regionala avfallshanteringen inom verksamhetsomradet for
deldgarkommunerna, driva och utveckla en miljoriktig och kretsloppsanpassad avfallshantering, med madlet att maximera dtervinningen av
material och energi samt minimera deponeringen, att projektera, bygga, utbygga och driva regionala behandlingsanldggningar, inklusive for
verksamheten nodvindiga avfallsupplag, att bedriva ddrmed sammanhdngande regional verksamhet [nytt stycke] Till grund for paternas
samverkan lihgger vidare SYSAV:s regionala Kretsloppsplan varom dgarna gemensamt beslutar”.

Biologiskt avfall omfattar sddant organiskt avfall som innehéller organiskt kol, exempelvis matavfall och produktionsrester fran handel och
produktion av livsmedel (slaktavfall). Avfallsslaget kan saledes omfatta savil hushéllsavfall som industriavfall, beroende pé ursprung. Se vidare
4 § avfallsforordningen (2001:1063).
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Under 2003 uttaxerade SYSAV fran sina deldgarkommuner en rorlig sjdlvkostnad pa 410 kronor
per ton for mottagning och forbranning av avfall (darjamte tillkom en fast avgift pa 17 kronor per
kommunmedlem). 7 Med utgangspunkt i den rérliga sjdlvkostnaden for den ersittning i form av
tjdnster som SYSAYV skall tillhandahdlla MERAB kan Samarbetsavtalets samlade s.k. kontrakts-
viirde enligt gillande beridkningsbestimmelser'’ uppskattas till minst c:a 410.000 kronor per manad
eller totalt c:a 19,6 miljoner kronor8. Upphandlingens verkliga véirde torde uppga till ett vasentligt
hogre belopp. Forutom MERAB finns det pa marknaden f6r behandling av avfall ett flertal
tdnkbara privata leverantorer, bade inom och utom Sverige, som skulle kunna komma ifrédga for
anbudsgivning.

Gillande rétt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljébalken (MB), avfallsférordningen
(2001:1063) samt genom kommunala renhallningsordningar och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgér att samtliga kommuner dr skyldiga att se till att i vart fall allt
hushallsavfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljobalken innebér att
hushallsavfall sdvil insamlas och transporteras som atervinns eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan d4n kommunen eller ”den kommunen anlitar f6r &nda-
malet” ta befattning med sjélva insamlingen och transporten av avfall. Insamlingsverksamheten
omfattas séledes av kommunalt monopol. Ndgot motsvarande monopol for omhéndertagandet av
avfall genom atervinning eller behandling foreligger inte.

En kommun kan vilja antingen att handha renhallningen 1 egen regi eller att uppdra t ndgon
annan, t.ex. ett bolag eller ett kommunalforbund, att for kommunens rakning utféra insamlingen
eller omhéndertagandet av avfall.

(I) Forutsittningarna for kommunal drift av verksamhet genom (direkt eller indirekt dgda)
kommunala foretag regleras genom kommunallagen (1991:900) — KL.

Enligt 3 kap. 16 § KL, som hénvisar till 11 kap. 6 § regeringsformen, far virden av en kommunal
angeldgenhet med vissa undantag dverlamnas till annan utforare, exempelvis ett foretag.”

Enligt 6 kap. 17 § KL skall vid heligda kommunala bolag kommunfullmiktige faststélla det
kommunala dndamélet med verksamheten, utse samtliga styrelseledamdter och minst en revisor,
samt se till att fullméktige far yttra sig innan sddana beslut i verksamheten som ar av principiell
beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas. Sker 6verlamnandet till bolag dar kommunen eller
landstinget bestimmer tillsammans med nédgon annan (deldgda kommunala bolag) skall enligt
3 kap. 18 § KL berorda fullméktigeforsamlingar se till att bolaget blir bunden av de villkor som
avses 1 17 § 1 en omfattning som ar rimlig med hénsyn till kommunernas andelsforhallanden,
verksamhetens art och omsténdigheterna i §vrigt. Detta kan ske antingen genom att angiven
reglering intas 1 bolagsordning for bolaget eller pa annat sitt, exempelvis genom édgarinstruktioner
(konsortialavtal).10

Under 2003 och 2004 debiterade SYSAV sina deldgarkommuner dels en rorlig avgift pa 410 kronor per omhéndertaget ton brannbart hus-
hallsavfall, dels en fast avgift pad 17 kr per kommuninnevanare. Se SYSAV:s styrelseprotokoll § 54/02 samt § 57/03.

8 Manadsvirdet beriknat som 12.000 ton 4 410 kronor = 4.920.000 / 12 = 410.000; Totalvirdet ar utrdknat som 48 x 410.000 kronor =
19.680.000 kronor.

Den av regeringen tillsatta Kommunalrattskommittén behandlade fragan i betankandet "Kommunala bolag och andra sdrskilda rdttssubjekt for
kommunal verksamhet" (SOU 1965:40). Nar det géller fakultativ kommunal verksamhet fanns det enligt kommittén stort utrymme for
kommunala insatser genom bolag i den mén sjalva kompetensfragan var klar. Enbart den omsténdigheten att ett visst omrade var specialreglerat
i nagot hanseende behovde enligt kommitténs uppfattning inte utesluta anvindning av kommunala bolag. - Betraffande de specialreglerade
verksamhetsomréden dar det fanns foreskrifter om att verksamheten skulle handhas av viss kommunal ndmnd eller styrelse (socialvérd,
sjukvérd, undervisning) fann kommittén att inte ens pa dessa omraden var en bolagsform helt utesluten.

Enligt forarbetena till kommunallagen (prop. 1990/91:117, s. 160 ff.) bor andamélet med verksamheten faststéllas i bolagsordningen, men
andamaélet kan &ven faststéllas pa annat sitt, genom t.ex. dgardirektiv eller dylikt.
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Enligt vid tidpunkten gillande bestimmelse 1 2 kap. 4 § 1975 ars aktiebolagslag (1975:1385) —
ABL,!! skall foremalet for ett aktiebolags verksamhet alltid anges i bolagsordningen. Kravet i 3
kap. 17 § KL pé angivande av det "kommunala &ndamaélet" for kommunala bolag skiljer sig nagot
frdn vad som annars kridvdes enligt ABL ("foremaélet for verksamheten") 1 det att det "kommunala
andamalet" dven skall innefatta den kommunala malséttningen eller avsikten enligt kommunallagen
med den verksamhet som avses bedrivas 1 bolagsform. Detta mal far till sin karaktar inte avvika
frdn de grundsatser som géller for 6vrig kommunal verksamhet eller strida mot de for kommunerna
sarskilt kompetensbegrinsande principerna, bl.a. lokaliseringsprincipen och néringsprincipen (se
vidare nedan).!2 Regleringen syftar bland annat till att forhindra att kommunala aktiebolag anvands
som tillflykt for icke kompetensenlig kommunal verksamhet!3.

Den formella lagligheten av sadana malséttningar som kommunerna faststéller for sina bolag kan
bli foremal for laglighetsprovning 1 domstol. Nér det giller den 16pande driften finns det inte nagot
motsvarande kontrollinstitut. Lagligheten av individuella beslut i bolagens 16pande drift kan sdledes
inte provas sdrskilt. Det dr darfor betydelsefullt att kommunerna redan i statuterna for de kom-
munala bolagen (bolagsordningen eller motsvarande kommunala dandaméalsdirektiv) anger tydliga
ramar inom vilka de kommunala bolagen har att verka, samt att bolagen haller sig inom dessa.!#

Uppkommande kompetensfrdgor om kommunernas och landstingens allménna befogenheter
regleras genom kommunallagen eller anslutande kompetensutvidgande lagstiftning. Kommunal
verksamhet har ldnge omgérdats av ett antal rittsliga grundprinciper. De flesta har vuxit fram
genom rattspraxis. En del av dessa har under arens lopp kommit att lagféstas och da framfor allt 1
kommunallagen. Principerna har vuxit fram 1 syfte att begrinsa den kommunalréttsliga kompe-
tensen. Tanken bakom de kommunalrittsliga principerna dr, forutom att begransa den réttsliga
kompetensen, att kommuner (och landsting) skall dimensionera sina resurser sa att de kan
producera den méingd tjdnster som de egna innevénarna (kommunmedlemmarna) har behov av.
Kommunal verksamhet fir sdledes inte dimensioneras i syfte att skapa utrymme for att kunna silja
tjénster till andra.

Enligt 2 kap. 1 § kommunallagen skall kommunerna ta hand om sédana angeldgenheter av allmént
intresse som har anknytning till kommunens omrade eller dess medlemmar och som inte skall
handhas enbart av staten, en annan kommun, ett landsting eller annan. Bestimmelsen ger bl.a.
uttryck, dels for den s.k. ndringsprincipen om att kommunerna inte skall dgna sig at verksamheter
som skall bedrivas av andra, dels for den s.k. lokaliseringsprincipen enligt vilken en kommun inte
fir engagera sig 1 verksamheter som riktar sig till andra dn de egna kommunmedlemmarna. De
kompetensbegriansningar som i angivet avseende géller for kommuner berdr dven hel- eller deldgda
kommunala foretag. Det dr sdledes inte tillitet for ett kommunalt bolag att verka utanfor den
kommunala kompetens som annars giller for &garkommunen / 4garkommunerna.

Lokaliseringsprincipen uppstéller ddrigenom vissa hinder mot att kommuner och kommunala
bolag séljer tjénster till varandra. Kommunala bolag far som huvudregel sdledes inte dgna sig t
interkommunal entreprenadverksambhet i syfte att bibehdlla sysselsattningen for den egna personalen
eller for att expandera verksamheten utover det egna behovet.

Lokaliseringsprincipen har i rattspraxis forsetts med viktiga modifikationer som hidnger samman
med befolkningens rorlighet och ofullkomligheter i kommunindelningen.!> Vidare har i lag inforts

111975 ars aktiebolagslag upphorde per den 1 januari 2006 och ersattes dé av nya aktiebolagslagen (2005:551). Bestdmmelser om foremalet for

bolagets verksamhet regleras genom 3 kap. 1 § i den nya lagen.

12 Se prop. 1990/91:117 5.54).

13 Lindqvist, Kommunala befogenheter, fjarde upplagan 1993, sid 83 och 86 f.; Paulsson m.fl. Den nya kommunallagen, 1992, sid. 148 f; Ds

1992:111, Kommunerna som foretagsledare, sid. 21.

14" Se RA 1984 ref. 2:25 dar det exempelvis inte ansags racka med att verksamheten enligt bolagsordningen begrénsas genom en allmén hanvisning

till ramarna for den kommunala kompetensen.

15 Se RA 1977 ref. 77 (viigtrafik), RA 1974 A 2082 (flygtrafik), RA 1976 Ab 236 (eldistribution) samt RA 1972 C 143 (vattenforsérjning och
avloppsrening m.m.).
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vissa undantag. Exempelvis far kommunala trafikbolag bedriva linjetrafik utanfér kommungréin-
serna.!® Vidare far kommunala elforetag bedriva produktion av och handel med el eller
natverksamhet for distribution av el eller fjarrvirme utanfér kommunens omrade.!”

P& omradet for kommunal renhéllning framgér av vad som under rubriken ”Géllande rétt” nyligen
redovisats 1 propositionen 2005/06:176 Kommunernas roll 1 avfallshanteringen” bl.a. f6ljande:

”En kommuns mojlighet att t.ex. samla in hushdllsavfall i en annan kommun begrdinsas av lokaliseringsprincipen i 2
kap. 1 § kommunallagen (1991:900). Lokaliseringsprincipen innebdr att den verksamhet som en kommun bedriver
skall ha anknytning till det egna geografiska omrddet eller till de egna medlemmarna. En kommun kan som huvud-
regel inte dgna sig dt allmdn entreprenadverksamhet i syfte att behdlla en jamn sysselsdttning for den egna

personalen eller for att expandera verksamheten utéver den egna kommunens behov ” (prop. s. 8). 18

Foredragande departementschefen anfor under rubriken ”Undantag fran lokaliserings- och sjalv-
kostnadsprinciperna” vidare:

"Kommuner har ensamrétt till hanteringen av hushéllsavfall. Denna ensamrétt innebér att varje kommun
ar skyldig att se till att det finns kapacitet for omhédndertagande av hushallsavfall som uppkommer inom
kommunen. For det fall kapacitet saknas i den egna kommunen kan tillrécklig kapacitet skapas genom t.ex.
gemensamma bolag eller i kommunalférbund. Ett undantag frdan lokaliseringsprincipen forefaller mot denna
bakgrund inte motiverat ndr det géller hushdllsavfall” (prop. s. 13).

Négon kompetensutvidgande reglering som medger for exempelvis gemensamt dgda kommunala
foretag eller kommunalforbud att, med undantag frdn kommunallagens lokaliseringsprincip,
engagera sig i tillhandahalla tjanster for omhéndertagande av hushéllsavfall dven at andra 4n
deldgar- eller medlemskommunerna foreligger for nirvarande saledes inte.

(ID) All offentlig upphandling och vad som didrmed dger samband regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Tjénster for avloppsrening, sophantering, sanering
och liknande tjdnster utgor sadana s.k. A-tjanster (kategori 16) enligt en bilaga A till lagen, vilka
om det samlade kontraktsvirdet'® av upphandlingen Gverstiger troskelvéardet 200.000 euro eller
(vid den aktuella tidpunkten) 1,741 miljoner kronor2? skall upphandlas enligt bestimmelserna i

1 kap. och 5 kap. LOU. Understiger kontraktsvérdet angivet troskelbelopp skall handldggning
istéllet ske enligt bestimmelserna 1 6 kap. LOU.

Ett avtal maste innefatta omsesidigt forpliktande ekonomiska villkor och avse en upphandlande en-
hets kop, leasing, hyra eller hyrk6p for att omfattas av reglerna i LOU (se 1 kap. 5 § LOU).

Av artikel 1 (a) 1 det s.k. tjdnsteupphandlingsdirektivet (92/50/EG) framgér att offentliga
tidinsteavtal definieras som “skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjdnsteleverantor och
en upphandlande myndighet . Som ett offentligt tjinsteavtal har EG-domstolen 1 det s.k. la Scala-
malet (C-399/98) bedomt bl.a. ett arrangemang déir en kommun (Milano stad) tillgodogjorde sig
kommunala entreprenadarbeten (s.k. taitbebyggelseanldggningar, bl.a. en allmén parkeringplats) mot

Se lagen (2005:952) om vissa kommunala befogenheter i fraga om kollektivtrafik.

17 Se 7 kap. ellagen (1997:857).

18 Propositionen, som foreslog att det i lag infors sérskilt undantag fran de kommunala lokaliserings- och sjdlvkostnadsprinciperna avseende

omhindertagande och transporter av ”saddant avfall som inte &r hushéllsavfall” (dvs. industriavfall och farligt avfall) antogs aldrig av riksdagen.
Nagon kompetensutvidgande lagstiftning har saledes 6ver huvud taget aldrig kommit till stand. P& omradet for hushallsavfall” har
kompetensutvidgande lagstiftning 6ver huvud taget aldrig varit aktuell.

19 Omett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvardet enligt 5 kap. 7 § LOU berdknas till det fulla

vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 manader och till manadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pa obestamd tid.

20 Enligt férordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling géllande troskelvédrde under perioden den 1 januari 2002 till och med

den 14 februari 2004.
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att vissa allminna avgifter som den private utféraren annars hade varit skyldig att erlagga
avraknades.2!

Med “’kop” avses enligt LOU reciproka forfoganden mellan sjdlvstdndiga parter innefattande
utbyte av prestationer av nagot slag, oavsett om erséttning utgar i pengar eller i annan form,
exempelvis in natura. Aven rena bytesavtal, s.k. barteravtal, dir ndgon bidrar med varor eller tjin-
ster till en upphandlande enhet och i1 gengéld av enheten erhaller varor eller tjanster omfattas
saledes av lagen. Saknar avtal om leverans av varor eller tjdnster dmsesidig forpliktelse for den
upphandlande enheten, utgor varorna eller tjdnsterna ddremot géva, vilken inte omfattas av LOU:s
regelverk. For full klarhet huruvida ett avtal ska upphandlas enligt LOU maste den upphandlande
enheten i varje enskilt fall avgora vilken typ av avtal som faktiskt dr for handen.22

Lagen bygger i angivet avseende pa det s.k. tjansteupphandlingsdirektivet (92/50 EG)?3, och pa de
grundlidggande principer som bar upp den centrala gemenskapsritten. Enligt likabehandlingsprin-
cipen, som dr tillaimplig pa all upphandling savél 6ver som under troskelvardena, skall samtliga
tdnkbara leverantorer ldmnas lika forutsittningar for att delta i anbudsgivning vid offentlig upp-
handling. Vissa leverantorer eller grupper far inte ensidigt gynnas.

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestimmelser dven bl.a. kommu-
nala bolag som har inréttats i syfte att ticka behov i det allménnas intresse som inte ir av
industriell eller kommersiell karaktédr?4. Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) ar
kommunerna med nagra undantag?s forbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva
kommersiellt betingad nédringsverksamhet. Med ledning av den rittsliga regleringen maste
kommunala foretag anses utgdra sddana s.k. upphandlande enheter som @r skyldiga att iaktta
LOU:s bestimmelser. Tillsyn dver lagen utdvas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).26

Med "upphandling” avses alla kop av tjdnster som sker fran ett frdn den upphandlande enheten
fristdende réttsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet &r dirvid undantagslost.
Séledes foreligger det inte ndgon mojlighet for t.ex. kommuner att utanfor upphandlingslagens be-
stimmelser kopa tjinster fran andra kommuner eller kommunala bolag. Inte heller finns det ndgra
lagliga mdjligheter for kommuner att till dylika réttssubjekt “6verfora” utférandet av vissa kom-
munala angeldgenheter, sd lange sérskild ersittning utgdr for tjansternas fullgérande.?’

Kommunal samverkan utan mellankommande upphandling har pd uppdrag av regeringen??
nyligen utretts av Upphandlingsutredningen, vilken i slutbetdnkandet "Nya upphandlingsregler 2”
(SOU 2006:28) konstaterade bland annat f6ljande.

“Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts dr att det inte finns ndgon majlighet
att underldta att tillimpa bestdmmelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan kommuner
inbordes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk person, oavsett om

virdet av transaktionerna uppgdr till eller understiger troskelvirdet” 9

21
22 Ang. barteravtal och upphandling, se rapport den 26 augusti 2003 fran Ndmnden for offentlig upphandling (dnr. 2003/0039-28). Se &ven NOU:s
nyhetsbrev i oktober 2003 s. 3 f.

Europeiska radets direktiv 92/S0/EEG EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphand-
lingsdirektivet).

24 Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU.

25
26

27

23

Undantagna &r i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.
Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion fér Namnden for offentlig upphandling.

For ndrvarande provas av Regeringsritten, i de s.k. SYSAV-malen (mal nr. 172—175-05, samt mélen 176—179-05) huruvida det ar forenligt med
géllande ritt att tva kommuner koper tjénster direkt fran ett av dessa gemensamt minoritetsagt foretag (SYSAV). Tidigare réttsinstanser har vid
sina avgoranden inte ansett det forenligt med pa omradet gillande nationell ritt eller gemskapsrittslig praxis att kommunerna utanfor den
upphandlingsrittsliga regleringen koper varor eller tjénster direkt fran hel- eller deldgda foretag.

28 ge dir. 2004:47, jamte tillaggsdirektiven, dir. 2005:39.

29 sesou 2006:28, ”Nya upphandlingsregler 2” avsnittet 7.12 "Kommunal samverkan” (s. 264).
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Nagon mojlighet for kommuner eller kommunala foretag att utan mellankommande upphandling
kdpa och silja tjanster mellan varandra foreligger saledes inte enligt géllande ratt.3°

Upphandlingslagen ar tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behover emel-
lertid inte tilldmpas vid upphandling av tjénster fran en annan upphandlande enhet som péa grund
av lag eller annan forfattning, som &r forenlig med Romfordraget, har ensamritt (s.k. rattsligt
monopol) pa att utfora tjdnsten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omstdndighet att en upphandlande enhet
tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella
tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor diremot inte undantag fran lagens huvudregel att
upphandling dnda méste genomforas.

Av EG-domstolens avgorande den 10 april 2003 1 de forenade malen C-20/01 och C-28/01,
Kommissionen mot Tyskland, framgér att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pé legal
ensamritt, inte medfor undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen och &tminstone
forsoka att infordra konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsforfarande.

I malen Kommissionen ./. Tyskland (C-20/01 och C-28/01) behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande
av avfall dér en central réttsfraga var huruvida en upphandlande enhet kan ldgga sin subjektiva uppfattning att inga
andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa
den allménna marknaden. Foérbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade
villkoren for att underldta anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda
leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling
inte skulle &ndra detta forhallande (se punkten 57). EG-domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgdra
tillrackligt skél for att underlata upphandling i konkurrens pé den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvinds pa grund av att det foreligger skil for undantag (i mélet var det ett tekniskt skél som
aberopades) maste vara forenligt med de grundldggande principerna i gemenskapsritten, sérskilt icke-diskrimi-
neringsprincipen och att “’risken for att denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hog nér en upphandlande myndighet
beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63). Férbundsrepubliken
Tyskland félldes séledes av EG-domstolen for att ha asidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgdrande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt
forfarande gentemot Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att 4ven tvinga fram omedelbart upphorande av de avtal
som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober
2004- 1P/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

Oberoende av om upphandlingen hanfor sig till den av EG-direktiv styrda sektorn eller ej, foreligger
det enligt 5 kap. 12 § eller 6 kap. 2 § forsta stycket samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for
upphandlande enheter att upprétta skriftliga forfrigningsunderlag samt genom annons offentliggora
sina upphandlingar. Vid upphandling enligt 5 kap. LOU skall enligt 1 kap. 7 och 8 §§ LOU en
annons om upphandlingen pa snabbaste ldmpliga sitt sdndas till Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer, for vidare annonsering 1 Europeiska gemenskapernas
officiella tidning (EGT).

Samtliga foretag som tillhandahéller den aktuella tjdnster utgdr ”leverantdrer” i lagens mening och
skall lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud
(’anbudsansdkan”).

Enligt 5 kap. 17 och 19 §§ eller 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU f6religger vid tjénsteupp-
handlingar undantag frén denna skyldighet under foljande forutsittningar:

- upphandlingens vérde dr lagt eller det foreligger synnerliga skil sdsom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

30 gy tidigare utredningsforlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med innebdrden att kommuner utan

mellankommande upphandling skulle tillatas att kopa tjanster direkt frén hel- eller delédgda foretag ledde aldrig till forslag om dndrad
lagstiftning. Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att frdgan mot bakgrund av bl.a. gemenskapsrittslig praxis maste beredas
ytterligare. Saken uppdrogs senare at Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Nagot ytterligare lagindringsforslag lamnades emellertid
aldrig utan, som redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot 12) att det for ndrvarande inte foreligger ndgon rittslig
mojlighet att underlata att tillimpa de upphandlingsrittsliga bestimmelserna vid transaktioner mellan kommuner inbdrdes eller mellan en
kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk person.
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- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats nigra anbud eller inte lamnats nigra lampliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pd grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller tilldggstjénster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestér enbart av en upprepning av tjanster ingédende i ett projekt som hogst
tre &r tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Enligt EG-fordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har genom
2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet
som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i1 den Europeiska unionen uttalade regeringen
foljande.

"Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pd
grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i
Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock
slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestdim-

melser som dterfinns i fordragen" 3!

Den allménna likabehandlingsprincipen skall forstas sd att en medlemsstats myndigheter inte far
sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer framfor andra vid bland
annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande
SYSAYV har beretts tillfélle att yttra sig over en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen i drendet framgér att det kommunala renhdllningsforetaget SYSAV har ingétt ett
s.k. samarbetsavtal med MERAB, ett annat kommunalt renhdllningsforetag. Enligt
Samarbetsavtalet skall SYSAV skall ta om hand och forbrénna sorterat hushéllsavfall som MERAB
har samlat in 1 Eslov, Horby och H66r. Som motprestation och vederlag skall MERAB ta emot och
behandla biologiskt avfall frin SYSAV. Ingen av kommunerna Eslov, Horby och Hoor ér deldgare 1
SYSAV och avtalet mellan SYSAV och MERAB har inte foregétts av ndgon offentlig upphandling.
Forfarandet foranleder dérfor foljande kritiska pdpekanden.

(I) Kommunernas mojlighet att samla in eller ta om hand hushéllsavfall begrinsas av
kommunallagens s.k. lokaliseringsprincip. Dérfor méste den kommunala renhallningsverksamheten
ha anknytning till det egna geografiska omradet eller till de egna medlemmarna, 1 vart fall savitt
avser hushallsavfall.

Kommunallagens kompetensbestimmelser omfattar inte bara verksamheter som bedrivs i
kommunal férvaltningsform. Aven hel- eller samiigda kommunala bolag #r skyldiga att iaktta
exempelvis lokaliseringsprincipen.

Ett samdgt kommunalt foretag som SYSAV far som huvudregel séledes inte dgna sig at allmédn
entreprenadverksamhet i andra kommuner 4n deldgarkommunerna, i syfte att exempelvis behdlla en
jamn sysselséttning for den egna personalen eller for att expandera verksamheten utdver de egna
deldgarkommunernas behov.

31 Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.
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For att motverka att kommunala aktiebolag anvinds som tillflykt for icke kompetensenlig kom-
munal verksamhet har i kommunallagen inforts en foreskrift om att berdérda dgarkommuner redan i
bolagens statuter skall precisera det kommunala andamalet for verksamheten samt forbehélla
kommunfullméaktige att yttra sig innan sddana beslut fattas i bolaget som &r av principiell
beskaffenhet eller annars av storre vikt. Verksamhet skall ddrmed kunna laglighetsprévas i domstol.

For SYSAV:s vidkommande har begransningar inforts i bolagsordning och dgardirektiv om att
bolaget skall ’svara for den regionala avfallshanteringen inom verksamhetsomrddet for deldigar-
kommunerna”. Lokaliseringsprincipen far dirmed anses tillfredsstillande tillgodosedd genom det
ramverk inom vilket bolaget skall verka.

Det ar séledes inte forenligt med bolagets statuter eller med géillande lag att SYSAV tar om hand
sadant hushallsavfall som har samlats in i Eslov, Horby och H66r. SYSAV:s samarbetsavtal med
MERAB borde dven ha understéllts delagarkommunernas fullmiktige for yttrande och mojlighet
till laglighetsprovning.

(II) Samarbetsavtalet mellan SYSAV och MERAB avser tjinster till ett virde som kan uppskattas
visentlig Overstiga troskelvirdet 1,741 miljoner kronor. De av EG-direktiv styrda bestimmelserna 1
1 kap. och 5 kap. LOU skall darfor tilldimpas i det aktuella fallet. Enligt detta regelverk skall ett
skriftligt underlag uppréttas innan upphandlingen paboérjas. Forfarandet skall &ven annonseras 1
Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) varvid samtliga intresserade leverantorer skall
beredas mgjlighet att pd lika villkor ldmna anbud.

Den omstidndigheten att erséttning utgar in natura istillet for genom penningbetalningar medfor
inte undantag frdn upphandlingsskyldigheten och nadgon lagstadgad ensamrétt som medfor att
endast MERAB kan komma ifrdga for att ta om hand biologiskt avfall frdn SYSAV foreligger inte.
Forutom MERAB finns det pd marknaden flera privata foretag som kan komma ifrdga for anbuds-
givning avseende biologiskt avfall.

Négon synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat f6rutses och inte heller
beror pd SYSAV, har inte ens péstétts foreligga vid tidpunkten for det aktuella kontraktet. Ndgon
tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det dr vare sig frdga om tilliggsbestéll-
ningar eller upprepningsarbeten. Det &r inte heller sé att de aktuella tjdnsterna av tekniska eller
konstnérliga skél eller pd grund av ensamrétt kan levereras endast av MERAB.

Inget av de i1 lagen om offentlig upphandling forekommande undantagen fran kraven pd upphand-
ling 1 konkurrens péd den allmidnna marknaden &r sdledes tillimpligt i det aktuella fallet, utan upp-
handling skulle ha genomforts i enlighet med lagens av EG-direktiv styrda bestimmelser.

Avtalsforhdllandet mellan SYSAV och MERAB strider sdledes mot géllande bestimmelser om
offentlig upphandling. Den for lagen om offentlig upphandling jamte bakomliggande EG-direktiv
centrala likabehandlingsprincipen har dirmed asidosatts samtidigt som konkurrensen pa marknaden
for renhéllningstjinster har snedvridits. Genom forfarandet riskerar Sverige dessutom att bli
foremal for process om fordragsbrott i EG-domstolen.



